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Swanson － Baumol事前竞标模型、Shapley 值方法和 Lemley － Shapiro 仲裁机制方法，并得到三者
对中国反垄断经济学研究和反垄断执法的启示。
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一、FＲAND原则的基本含义和目的
所谓标准必要专利，是指要达到某一行业标准的要求而必须使用的专利。行业标准制定组织
(Standard Setting Organizations，后文简称 SSOs)通常会要求成员进行专利许可时遵循 “公平、合理、
无歧视”(Fair，Ｒeasonable，and Non － Discriminatory，后文简称 FＲAND)原则，即 FＲAND原则。①例
如，欧洲电信标准化协会 (European Telecommunications Standards Institute，后文简称 ETSI)和美国电








美国称之为 ＲAND (Ｒeasonable and Non － Discriminatory)原则，两者之间的差别在于，欧洲比美国更加重视公平。详情参见
Annex 6. 1，ETSI Ｒules of Procedure，November 2011 和 Section 6. 2，IEEE － SA Standards Board Bylaws。
相反，一些标准制定组织，比如 ETSI，虽然在其知识产权政策中明确要求成员遵循 FＲAND原则，但其不会评判 FＲAND 许可费
率，也不会介入相关法律事务。即专利持有者与实施者之间可能出现的争议完全由双方自己解决。
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2013 年的华为公司诉美国交互数字集团 (Huawei v. InterDigital Group)一案，被称为 “中国标
准必要专利第一案”。初审法庭和上诉法庭都接受了 FＲAND 原则。美国交互数字集团 (后文简称
IDC公司)是无线电话通讯的先驱，它建成了世界上第一个无线网络，并拥有 2 000 多项 CDMA、
TDD、GSM、FDD和 WCDMA等第二、第三和第四代无线通讯专利，与世界通讯设备主要供应商的华
为公司均为 ETSI成员。2011 年 12 月 6 日，华为公司向深圳市中级人民法院提起反垄断诉讼，指控
IDC公司违反了中国《反垄断法》中有关滥用市场支配地位的规定，而且作为 2G、3G 和 4G 通信标
准必要专利的持有者，IDC公司在与华为公司的商业谈判中违反了 FＲAND 原则。2013 年 2 月 4 日，
深圳中级人民法院一审判决，支持华为公司请求。法院认为，IDC公司向华为公司索要的许可费远高
于苹果公司和三星公司，明显违反了 FＲAND 原则，因而判定 IDC 公司在中国的标准必要专利的
FＲAND许可费率不得高于 0. 019%。IDC公司不服，向广东省高级人民法院提起上诉。2013 年 10 月












2014 年 5 月，发改委决定中止调查 IDC公司。可见，标准必要专利许可费是发改委调查的核心问题，




(后文简称商务部)也接受了 FＲAND 原则。2014 年 4 月 8 日，商务部决定有条件地批准微软收购诺
基亚一案。商务部在附加条件中要求:对于微软在智能手机中实施的、为行业标准所必要的、同时已



















1. 美国专利侵权案:Georgia － Pacific因素
在 Georgia － Pacific案中，美国法庭提出了一个在专利技术 (非标准专利)侵权情形下确定合理
许可费率的粗略分析框架，即 Georgia － Pacific因素。具体来说，法庭在确定侵权者 (被许可人)向





在后来出现的标准专利许可费纠纷案例中，普通法系下的美国法庭很自然地尝试将 Georgia － Pacific
因素应用到标准技术的许可中，以之为判定标准专利 FＲAND 许可费水平时需要考虑的因素。然而，
经济学家们意识到，Georgia － Pacific 因素的一般性太强，只适合作为指导性的原则，难以用于确定给
定案例的具体技术许可费水平。另外，在使用 Georgia － Pacific 因素时，法官的自由裁量权很大，容
易导致判定结果的不确定性［12］。
2. 微软诉摩托罗拉案:修改的 Georgia － Pacific因素
2013 年 4 月 25 日，美国西雅图联邦法院对微软诉摩托罗拉 (Microsoft v. Motorola)一案做出判
决。该案是美国第一例法庭确定 FＲAND许可费率的案例。在该案中，摩托罗拉公司持有针对录像编
码 H. 264 标准和Wifi技术 802. 11 标准的标准必要专利，并坚持要求微软公司以 2. 25%的费率向其支
付许可费。如同传统专利技术 (非标准专利)侵权案，法院分析的起点是 Georgia － Pacific 因素。但
Ｒobart法官指出，考虑到新出现的标准必要专利和 FＲAND 原则承诺的具体情况，应当对传统的
Georgia － Pacific 因素做出修改，他指出，“在假想的谈判中，交易双方会根据标准必要专利对该标准
的重要性以及标准和标准必要专利两者对相关产品的重要性来商定 ＲAND 许可费率”。更重要的是，





Georgia － Pacific因素的 15 个元素逐一考虑并进行适当修改。该案采用的 “假想谈判”分析思路，与
下文介绍的 Swanson － Baumol［4］事前竞标模型分析框架相符合。
3. 华为公司诉 IDC公司案:中国法官的考量因素











从上文 Georgia － Pacific因素以及两个典型案例可以看出，中、美法庭都明确意识到标准专利许
可过程中的“专利套牢”问题，并在判例中竭力予以制止。华为公司诉 IDC 公司案中的第二点和微
软诉摩托罗拉案中 Ｒobart 法官强调的第四点反映了这点。另外，美国法庭也采用了与 Swanson －
Baumol［4］事前竞标模型一致的分析框架，同时也明确强调动态效益的概念。而中国法庭在华为公司诉
IDC公司案中并未明确此点。
在实践中，法庭确定标准必要专利的 FＲAND 许可费的做法是一个事实密集 (Fact － Intensive)
的过程，标准专利持有者和实施者需要向法庭提供大量、详细的有关技术和市场的资料，法官则需要
考虑所有相关因素 (例如修改后的 Georgia － Pacific 因素) ，并权衡各个因素的相对重要性，这必然会
拖长整个评审和判定的过程。同时，法官具有较大的自由裁量权，这会增加法庭审判结果的不确定性。
四、FＲAND许可费的确定:经济学研究的最新发展
1. Swanson － Baumol事前竞标模型
2005 年，Swanson和 Baumol［4］提出事前竞标模型 (Ex － Ante Auction Model) ，其核心思想为，构
成一个标准的各项专利的 FＲAND 许可费水平应该由该标准建立之前的类似技术相互竞争状况来决
定。下面用一个非常简单的模型展示事前竞标模型的思想和结论。
假设生产某种最终产品有 A和 B两种竞争性技术，用它们生产最终产品的边际成本分别为 cA 和
cB，假设 cA ＜ cB，即技术 A优于技术 B。两种技术给下游生产者带来的单位产品净价值分别为 v (A)
= p － cA 和 v (B) = p － cB，其中，p 表示产品价格。假设行业的 SSOs 从技术 A 和技术 B 中选择一
种作为标准技术，被选中的技术在标准制定后许可给所有下游生产者使用。技术持有者在许可和实施
过程中需要投入其他成本，例如技术调试等，将其单位成本记为 t。
Swanson和 Baumol假定，SSOs通过如下竞标过程来选择标准技术。技术持有者 i 同时向 SSOs 递
交一个单位许可费率 fi，(i = A，B) ，并且承诺，如果其技术被选定作为标准技术，技术持有者对所
有下游生产者进行技术许可时，必须按照其递交的许可费率 fi 进行许可。为保证技术所有者在技术
许可中不亏损，递交的费率必须满足 fi≥t。SSOs的选择标准为，如果技术 A给下游生产者带来的单
位产品净价值高于技术 B，即 v (A) － fA≥v (B) － fB，则选择技术 A，否则，选择技术 B。上文不
等式等价于 fA≤fB + Δ，其中，Δ = v (A) － v (B) = cB － cA。
Swanson和 Baumol证明，该竞标模型存在唯一的纳什均衡，均衡中技术 A 和技术 B 持有者的竞
标费率水平分别为 f*A = t + Δ和 f
*
B = t，即均衡结果为技术 A 被选择为标准技术。给定技术 A 的出价
为 f*A = t + Δ，B胜出的充要条件为 fB + Δ ＜ t + Δ，即 fB ＜ t。但是，低于 t的许可费率会导致技术 B 持
有者亏损，因而其最优策略并非将许可费率降低到 t以下来赢得竞标，而是选择不低于 t的许可费率，
即 fB≥t。可见，这是唯一的纳什均衡。
目前 Swanson和 Baumol［4］的观点已被美国执法机构和法庭所接受。① 美国司法部和美国专利商标
局在 2013 年颁布的《有关标准必要专利自愿性 FＲAND 许可救济的政策声明》中，就明确地接受并
指出会采用事前竞标模型。美国法庭在 2013 年微软诉摩托罗拉案和 Innovatio IP Ventures 案中都采用
了该方法。特别的，在后者中法官将相关事前日期定为建立 Wifi标准技术的 1997 年。在该案中，原
告和被告均提供了大量资料，以期还原标准建立时的技术和市场结构情景，从而确定当时市场条件下
相关标准技术的 FＲAND许可费率水平。
Swanson － Baumol事前竞标模型提供了一个确定 FＲAND 许可费率的分析框架，极大推进了人们
对 FＲAND 原则含义的理解，而不是只停留在何为 FＲAND 原则的一般性讨论。与一般性竞标理论的
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① 事前竞标模型的思想可以追溯到 Swanson － Baumol模型建立之前。实际上，Shapiro和 Varian［3］早就指出，“合理的许可费应该是
专利持有者在标准选定之前公开竞争条件下的均衡许可费，而不是在其他参与者已经被标准所锁定后专利持有者可以压榨到的许











发替代性技术的积极性。以上文简单竞标模型为例，如果备选技术 A 和技术 B 之间的差别变小，标
准技术 A的 FＲAND费率 f*A 会相应下降。当 cB － cA 趋于零时，f
*
A 下降至 t 的水平。按这一费率许可
其专利技术，技术 A持有者的专利费收入显然不足以弥补其事前开发该专利技术的投资。如果事前
预计到这点，技术 A持有者就不会投资开发该技术，就不会有技术 A 和相关的行业标准，从而降低

















FＲAND许可费率是合作型博弈的一个特例。基于此，Layne － Farrar 等［12］建议使用 Shapley 值法来确
定标准专利的 FＲAND许可费率。
(1)Shapley值方法概述
假设一项标准由 N项专利组成，S 表示集合 N 的一个子集， ( )v S 表示子集 S 中的专利可以组成
的最佳标准的经济价值 (减去许可成本)。如果子集 S中的专利不能组成有价值的标准，则 ( )v S = 0。
假设由全部专利组成的标准可以达到最佳标准，并被 SSOs 所采用，该标准的经济总价值为 ( )v N 。




Pi (v) = v (N) ;②对称性，如果专利 i、j 对标准的贡献相同，则分配到
相同的价值，即 Pi ( )v = Pj (v) ;③零贡献性，如果一项专利对任何一项标准的贡献都是 0，其持有
者分配到的价值应该为 0，即如果对于 N 的所有子集 S，Pi (S∪i) = Pi (S) = 0 都成立，那么 Pi
( )v = 0;④可加性，假设同一子集 S 中的专利可以组成一项从商业上来说与最佳标准完全无关的第
二套标准，其经济价值为 ( )w S ，可加性要求 Pi (v + w) = Pi (v) + Pi (w) ，对 N 中的任何专利 i
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| S |!× (N －| S | － 1) !
N! {v(S∪ i)－ v(S) } (1)
其中， S 表示集合 S中的专利数，N! = N × (N － 1) × . . . × 3 × 2 × 1。这个较复杂的公式实
际上有一个简单而且直观的含义，即假设有 N 项不同的专利，各持有者以随机的顺序达到 SSOs，专
利持有者 j在达到 SSOs时，前面已经达到的专利的集合为 S，则 j的达到给标准带来的价值增量为 v
(S∪i) － v (S)。假设全部 N个专利持有者所有可能的达到顺序的概率相等，则 Shapley 值等于各项
专利对标准的边际贡献的平均值。为了进一步理解 Shapley值的含义，假设一个标准由 a、b两类专利
构成。a类专利只有一个备选专利 (专利 a) ，但 b 类专利有多个备选专利，分别记为 b1，b2，…，
bn。假设 a类专利和任何一个 b类专利构成的标准总价值为 1，下文考虑三种特别情形:
情形 1:n = 1 (即 b 类专利只有一个备选专利)
在这种情况下，a类专利和 b类专利达到标准的可能顺序只有两种: {a，b}和 {b，a}。由于
标准必须有 a 和 b两类专利共同组成，因而首先达到的专利的边际贡献为零，而第二个到达的专利的













情形 2:n = 2 (即 b 类专利有两个备选专利)
在这种情形下，b类专利中有两个备选，即专利 b1 和专利 b2，它们之间相互竞争以争取与专利 a
一起构成标准。按照 Shapley值平均边际贡献的思路，三个专利可能达到的顺序共有六种: {a，b1，
b2}、{a，b2，b1}、{b1，a，b2}、{b1，b2，a}、{b2，a，b1}、{b2，b1，a}，这六种顺序发生的概
率都是 1 /6。专利 a在上述各顺序中的边际贡献分别为:
va( {a，b1，b2})= va( {a，b2，b1})= 0
va( {b1，a，b2})= va( {b1，b2，a})= va ( {b2，a，b1})= va ( {b2，b1，a})= 1
专利 b1的边际贡献在它到达时前面只有专利 a时为 1，否则为 0，即:
vb1( {a，b1，b2})= 1
vb1( {a，b2，b1})= vb1( {b1，a，b2})= vb1( {b1，b2，a})= vb1( {b2，a，b1})= vb1( {b2，
b1，a})= 0
专利 b2 的边际贡献与专利 b1 的边际贡献是对称的。因此，专利 a的 Shapley值为 4 /6，而专利 b1
和 b2 的 Shapley值均为 1 /6。由于不面临任何竞争，专利 a的 Shapley值大于它在情形 1 下所得到的价
值，而专利 b1、b2 则平分剩余的标准价值。专利 b1、b2 之间相互竞争以便和专利 a 组成标准，这提
高了专利 a的价值，使得专利 a 得到的份额大于专利 b1、b2 的份额之和，以体现专利 a 的真正价值，
同时降低了专利 b1、b2 的价值，两者 Shapley 值等于各自被选中的概率乘以专利 a 的剩余标准价值。
需要注意的是，尽管最终专利 b1、b2 只有一个会被选中，但由于它们都参与了标准制定的竞争过程，




① 对有 n － 1 个 b元素可选技术的一般情形，相应的 Shapley值是:a得到 1 － 1 /n，而每个 b类可选技术得到 1 / ［n (n － 1) ］。
情形 3:b 类专利有两个具有差异的备选专利
假设专利 b1、b2 不是同质的，专利 b2 和专利 a构成的标准总价值为 1，但专利 b1 和专利 a 构成
的标准总价值为 1 + δ。在这种情形下，如果先到达的两项专利分别为 a 和 b1，则专利 b1 的边际价值
为 1 + δ，但如果 b1 是第三位到达的话，其边际价值为 δ，在其他到达顺序下，专利 b1 的边际价值都
为 0。专利 b2 只在先到达的两项专利分别为 a和 b2 时，其边际价值为 1，在其他所有顺序下均为 0。
专利 a的边际价值比较简单，专利 a在专利 b2 之后但在专利 b1 之前到达时，其边际价值为 1，专利 a














在这里，最好的标准显然是由专利 a 和专利 b1 组成。但专利 b2 的 Shapley 值不是 0，而是 1 /6，
与情形 2 相同。可以把情形 3 的三个技术视为可组成两套标准:第一套相当于情形 2 下的两个同质 b
类专利相竞争产生，其总价值为 1;第二套为专利 a 和专利 b1 组成的 (情形 1)标准，其总价值为
δ。按照 Shapley值的可加性，两套标准叠加后的 Shapley值等于其各自 Shapley值的和。
(2)Shapley值方法的启示




以情形 2 为例，最终标准有两项专利技术组成，但专利 a 的 Shapley 值大于标准中另一项互补专利
(专利 b1 或 b2)的 Shapley值，这是因为在事前标准制定过程中，b 类专利有备选专利，而 a 类专利
没有，即 a类专利的稀缺性高于 b 类专利，因而 a 类专利 FＲAND 许可费高于 b 类专利的许可费 (a
类专利得到的回报为标准总价值的 2 /3，b类专利得到的回报为标准总价值的 1 /3)。也许从技术贡献
方面来看，a类专利的复杂程度低于 b 类专利，据此确定前者的许可费应当低于后者，但这违背了
Shapley值方法的精髓。
这里值得讨论一下国外法庭在确定 FＲAND 许可费时采用过的数值比例原则 (Numerical
Proportionality)。在 2004 年欧盟诉高通案中，原告提出了数值比例原则，根据该原则，由于在标准中
每项必要专利缺一不可，它们共同使用才使得标准拥有价值，因而每项必要专利的价值应该是相等








例如难以量化各项专利的边际贡献。此外，与 Swanson － Baumol 事前竞标模型相同，Shapley 值法实
际上采用的也是事前观点，在实际案例中根据标准制定时的市场技术状况来估算专利技术的边际贡献
更为困难。
3. Lemley － Shapiro仲裁机制
Lemley和 Shapiro［1］提出解决 FＲAND许可费争端的仲裁机制:每一个参与制定标准的专利持有者
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必须首先承诺，在标准制定以后有义务向任何一个善意的标准实施者 (非故意逃避标准专利许可费
的标准实施者)提供一个 FＲAND出价。同时，专利持有者承诺，如果其不能够与标准实施者就相关
专利技术达成许可协议，将会接受一个由仲裁程序决定的最终 FＲAND 出价。FＲAND 出价是指为了
让标准实施者按照标准制造、使用和销售产品，持有者以合理、无歧视的条款许可全部标准必要专利
组合提供的出价。







Lemley － Shapiro仲裁机制的提出建立在现实中由法庭来判定 FＲAND 许可费不尽人意的基础上，
该机制的巧妙之处在于它采用的经济机制设计的思想，诱使专利许可双方主动提交比较接近 FＲAND
原则的许可费水平。在现实中，法庭界定标准专利 FＲAND许可费时，专利持有者往往倾向于提高许











界定方法，即 Swanson － Baumol事前竞标模型、Shapley 值方法和 Lemley － Shapiro 仲裁机制，并对它
们的理论和应用价值进行评述。其中，Swanson － Baumol事前竞标模型已经在 2013 年被美国法庭、美
国司法部和美国专利商标局接受和采纳，Shapley值方法和 Lemley － Shapiro 仲裁机制则是更加新颖的
分析方法。这些方法有助于中国学术界、法庭、反垄断执法机构、SSOs、专利持有者和使用者进一步
全面深入理解 FＲAND原则的真实含义。








际上，事前均衡的观点已经被绝大多数经济学家所接受。在 2013 年 4 月的微软公司诉摩托罗拉公司
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